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论国际投资仲裁中的条约挑选问题
———善意原则适用的视角
柯月婷
*
摘 要 在国际投资条约碎片化的背景下，国际投资实践中普遍存在着条约挑选行为，给
国际投资的长远持续发展造成了损害，应加以制止。在国际投资仲裁中，与文义解释标准相
比，适用善意原则标准更有利于仲裁庭准确有效地认定条约挑选行为并加以阻止。善意原则
标准主要是通过考察投资者的国籍真实有效性来判定其是否存在挑选条约这一权利滥用行
为。中国在对外缔结投资条约时应当将国籍真实有效性作为投资者定义条款规定的要素之
一，以在较为根本的层面上防止条约挑选。
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一、条约挑选的含义、产生原因及其危害
( 一) 条约挑选的含义
条约挑选( treaty shopping) 是指投资者为了获得投资条约的保护，或者为了获得更有利的投资
条约的保护，通过国籍筹划等行为，使自己成为目标投资条约下的适格投资者，进而获得目标投资
条约规定的实体性利益或程序性利益的行为。条约挑选通常通过国籍筹划进行，国籍筹划有许多
具体的操作方式，法人投资者可以通过新设法人、股权变动、协议控制、公司结构调整等一种或多种
手段变更国籍，自然人投资者可以通过申请入籍等方式变更国籍或取得双重( 甚至多重) 国籍，最终
成为目标国籍国的投资者。例如，A 国法人甲在 B 国设立投资公司乙，发生争端后，在 C 国设立中
间公司丙( 甲控制丙，丙控制乙) ，目的在于由丙提起仲裁申请，适用 C、B 两国签订的 BIT，而不适用
A、B 两国签订的 BIT。
在国际投资实践中，投资者实施国籍筹划行为的目的多种多样。如果投资者的真实意图是在
新的国籍国从事经济活动，即便其投资决策可能是基于税收利益甚至投资条约利益等，其目的仍是
正当的，不构成条约挑选行为。不言而喻，投资者拥有一项暗含的权利———采取其认为合适的企业
形式或重组其投资结构以保护自己免受东道国违约行为的影响。然而，无论如何，投资者的权利都
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必须善意行使①，当投资者的国籍筹划行为仅是为了获取某一条约利益而非基于正常经济决策，则
该行为实际构成条约挑选。
( 二) 条约挑选的产生原因及危害
国际投资条约的碎片化催生了条约挑选行为，投资者通过国籍筹划进行条约挑选的内在动因
包括获得更有利的条约实体与程序利益，以及规避更严格的条约义务; 外在条件在于投资条约中宽
泛的投资者定义条款②，以及缺乏禁止条约挑选的条文规定和一致的仲裁实践③。
条约挑选行为将给国际投资实践带来诸多不利影响。首先，条约挑选有违《华盛顿公约》和投
资条约的目的，如同 Phoenix Action Ltd． 诉捷克案仲裁庭指出的，如果允许投资者将国内经济利益转
移给外国公司以获得投资条约的保护，那么 ICSID 仲裁庭的管辖权范围将会毫无限制。同样，某种
意义上说条约挑选意味着将条约利益开放给了全世界的投资者，这种扭曲的条约多边化，不利于将
更多的国家吸引到更高水平的投资条约网络之中，最终将不利于促进全球投资自由化的发展。其
次，条约挑选可能会导致平行程序的出现④，进而扰乱国际投资争端仲裁解决秩序，例如依据荷兰—
捷克 BIT 提起的 CME Czech Ｒepublic B． V． 诉捷克案与依美国—捷克 BIT 提起的 Ｒonald S． Lauder
诉捷克案，实际上，CME 捷克有限公司的最终控股股东即劳德( Lauder) 。最后，条约挑选行为不利
于投资条约的可持续发展。国际投资条约越来越强调投资者的责任义务⑤，以促使东道国经济、环
境及人权的和谐发展，而条约挑选并不利于这一进程，因为即便东道国和投资者母国签订的投资条
约对企业社会责任问题作出完善的规定，投资者也可以通过条约挑选轻而易举地绕开这一规定，规
避其本应承担的责任。⑥
可见，条约挑选将给国际投资的长远可持续发展带来诸多危害。国际投资仲裁庭需要运用行
之有效的条约挑选认定标准，准确识别并限制条约挑选行为，国际投资条约的缔约国也应采纳更为
谨慎的条约文本，防止条约挑选行为的发生。
①
②
③
④
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Yael Ｒibco Borman，Treaty Shopping Through Corporate Ｒestructuring of Investments Legitimate Corporate Planning
or Abuse of Ｒights，Hague Yearbook of International Law，Vol． 24，2011，pp． 359—390．
例如，荷兰 2004 年 BIT 范本规定受条约保护的国民包括: 拥有缔约国国籍的自然人、依缔约国法律成立的法
人、非依缔约国法律成立但受缔约国国民控制的法人。此外，国际投资仲裁庭一般既允许直接投资者提起仲裁申请，
也允许间接投资者和少数股东成为仲裁申请人，这使得跨国公司结构链条上的任一实体，包括作为公司股东的自然
人，都有提起仲裁申请的权利。参见 UNCTAD，Treaty-based ISDS cases brought under Dutch IIAs: An Overview，2015． At
http: / / investmentpolicyhub． unctad． org /Publications /Details /135，Feb． 17，2017．
在国际投资仲裁实践中，部分仲裁庭对条约挑选行为持反对态度，例如 Phoenix Action Ltd． 诉捷克案仲裁庭，
而部分仲裁庭则持放任态度，例如 Aguas del Tunari，S． A． 诉玻利维亚案仲裁庭。参见 Phoenix Action LTD． v． The
Czech Ｒepublic，ICSID Case No． AＲB /06 /5; Aguas Del Tunari，S． A． v． Ｒepublic of Bolivia，ICSID Case No． AＲB /02 /3．
paras． 328—333．
Jamie Shookman，Too Many Forums for Investment Disputes? ICSID Illustrations of Parallel Proceedings and
Analysis，Journal of International Arbitration，Vol． 27，2010，pp． 361—378．
例如，联合国贸易和发展会议( United Nations Conference on Trade and Development，UNCTAD) 于 2012 年发布
了“国际投资协定要素: 政策选项”( elements of international investment agreements: policy options) ，提出在国际投资条
约中，应增加“投资者义务与责任”条款，以平衡外国投资者的权利和责任，实现“可持续发展”目标。参见曾华群:《论
我国“可持续发展导向”双边投资条约的实践》，载《厦门大学学报》2015 年第 1 期，第 80—89 页。
P． Muchlinski，Corporations and the Uses of Law: International Investment Arbitration as a“Multilateral Legal
Order”，Oati Socio-Legal Series，Vol． 1，2011，pp． 1—20．
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二、国际投资仲裁中的条约挑选认定标准的选用
国际投资仲裁实践中，主要存在两种认定条约挑选行为的标准，其一是注重条约文本解释的文
义解释标准，其二是将善意原则这一国际法一般原则加以具体化适用的善意原则标准。通过对有
关案例的考察，可以发现善意原则标准比文义解释标准更能准确识别条约挑选行为，更利于对条约
挑选行为的遏止。
( 一) 文义解释标准及其不足
文义解释标准的依据在于《维也纳条约法公约》规定的“条约应依其用语按其上下文并参照条
约之目的及宗旨所具有之通常意义，善意解释之”，认为解释条约的首要和主要依据是条约文本。
Bayview Irrigation District et al． 诉墨西哥案仲裁庭认为，如果条约希望将某类投资或投资者纳入其保
护范围，则其必然会在文本中明确指出。同样，如果条约希望将某类投资或投资者排除出其保护范
围，更应当明文规定。⑦ 在国际投资仲裁实践中，存在相当数量的主张以文义解释标准判断适格投
资者的仲裁裁决，包括 Saluka Investments B． V． 诉捷克案⑧、Yukos Universal Limited ( Isle of Man) 诉
俄罗斯案⑨、Tokios Tokelés 诉乌克兰案瑏瑠、Plama 诉保加利亚案瑏瑡，等等，这些案件的仲裁庭均以文义
解释方法作为标准认定是否存在条约挑选行为，是否适格投资和适格投资者。只要投资者和投资
符合条约文本规定，就应当受到条约保护。这些协同一致的裁决强化了条约文义解释方法在国际
投资仲裁案件中的可适用性。
尽管文义解释标准具有其合理性，但许多案件的仲裁庭在坚持这一解释方法的同时也承认这
一解释方法并不能有效认定条约挑选行为，放任了投资者通过不正当地获得投资条约的保护。例
如，在 Yukos Universal Limited ( Isle of Man) 诉俄罗斯案中，尽管所有的事实表明申请人通过返程投
资进行条约挑选，仲裁庭仍然坚持适用文义解释标准，给予其条约保护。实际上该仲裁庭也注意
到，文义解释标准的适用将创造条约挑选的机会。这类裁决的作出，将会在一定程度上鼓励条约挑
选行为的实施。
为了有效限制条约挑选者对条约权利的滥用，国际投资仲裁实践中，部分仲裁庭认为除了参考
条约的文本规定，还需适用更加灵活和切实可行的判断标准———善意原则标准，来判断仲裁申请人
是否存在条约挑选行为、是否适格投资者。
( 二) 善意原则标准及其功能
1. 善意原则的基础性地位及其具体内容
国际法体系中的善意概念源自其他领域。早期的宗教与宣誓行为，古希腊的哲学思辨( 尤其是
⑦
⑧
⑨
瑏瑠
瑏瑡
Bayview Irrigation District et al． v． United Mexico States，ICSID Case No． AＲB( AF) /05 /1，para． 95．
Saluka Investments B． V． v． The Czech Ｒepublic，Partial Award，UNCITＲAL，paras． 229—244．
Yukos Universal Limited ( Isle of Man) v． The Ｒussian Federation，PCA Case No． AA 227．
Tokios Tokeles v． Ukraine，ICSID Case No． AＲB /02 /18，Decision on Jurisdiction．
Plama Consortium Limited v． Ｒepublic of Bulgaria，ICSID Case No． AＲB /03 /24．
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涉及普遍自然法则、罗马法和法哲学的部分) ，以及基督教，都对善意这一概念的发展有所贡献。瑏瑢
当善意被引入法律体系时，其便不仅包含心理因素，也涉及行为规则，具体而言，善意要求行为主体
的意思表示与内心真意一致。善意原则在民法法系中有直接体现，普通法法系尽管较少直接提及
这一概念，但也发展出了类似的原则。善意概念对于国际法这种依据主体本身的意志来制定及履
行规则的法律制度而言十分重要。由于不存在高位阶的强制力，国际法主体的行为之所以被认为
具有法律效果且得到广泛接受，乃是由于其意思表示被推定为善意，如果失去这一先决条件，整个
国际法结构将面临崩溃瑏瑣，从这个意义上说，善意原则对国际法的影响要更甚于其对国内法的影响。
善意原则在国际法文件中的频繁出现也体现出了它的重要性。1970 年联合国大会上确立了七
项国际法基本原则，其中包括各国应善意履行《联合国宪章》义务。《联合国宪章》第 2 条第 2 项规
定，各会员国应一秉善意履行宪章义务，以确保全体会员国因加入本组织而应有的权利。《维也纳
条约法公约》规定条约应依其用语按其上下文并参照条约之目的及宗旨所具有之通常意义，善意解
释之。《国际法院规约》将一般原则视作法律渊源，由此，国际法院( 下文简称 ICJ) 在作出裁决时需
考虑善意原则，例如在核试验案中，ICJ 指出善意原则是设立和履行条约义务时所应遵循的基本原
则之一。此外，WTO 的《关于争端解决规则与程序的谅解》《联合国国际货物销售合同公约》《国际
商事合同通则》等文件均提及善意原则。瑏瑤
善意原则作为国际法中的根本性原则，是条约必须遵守原则和其他涉及诚信、公平、合理等要
素的法律规则的基础。通常认为，善意原则具体体现在四个方面: 善意履行条约义务、善意解释条
约、禁反言、禁止权利滥用。善意履行条约义务即所谓条约必须遵守原则，这一原则不仅要求缔约
方不得违反条约明文规定，也要求缔约方不得实施相当于违反条约的行为或其他非善意履约行为，
此处，条约必须遵守原则与禁止权利滥用原则存在一定的重叠。善意解释条约是善意履约的前提，
它要求在解释条约时必须探求缔约方在缔结条约时的真实意思表示。禁反言原则禁止国际法主体
作出与其先前的意思表示不符的言行，ICJ 在北海大陆架案等案件中均对该原则有所适用。禁止权
利滥用原则要求国际法主体不得以妨害其他主体的权利的方式或背离权利设立初衷的方式行使权
利，以对其他国际法主体造成损害。通过对权利滥用情况的考察，可以有效判断某一非善意行为是
否构成对国际法的违反。该原则主要涉及三个要素: 其一，权利并非通过其应有的方式行使，违背
了法律精神，包括恶意行使和规避法律; 其二，行使权利的方式给其他主体的权利造成损害; 其三，
不合理不诚信地行使权利或未合理注意其他主体的利益。当有证据证明存在这三类情况且造成了
损害后果时，则构成权利滥用。瑏瑥
善意原则作为国际法的基本原则，虽然其确切含义难以定义，但在国际投资仲裁中的条约挑选
瑏瑢
瑏瑣
瑏瑤
瑏瑥
A． M． Connely，Good Faith in International Law，by J． F． O’Connor，Dublin University Law Journal，Vol． 13，pp．
186—189．
〔法〕M·维拉利著:《国际法上的善意原则》，刘昕生译，载《国外法学》1984 年第 4 期，第 54—56 页。
Bernardo M． Cremades，Good Faith in International Arbitration，American University International Law Ｒeview，Vol．
27，Issue 4，2012，pp． 761—787． Chart of the United Nations; Vienna Convention on the Law of Treaties 1969; Statute of the
International Court of Justice，Article 38; The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods; The
UNIDＲOIT Principles of International Commercial Contracts，Article 1． 7 Good Faith and Fair Dealing; Understanding on Ｒules
and Procedures Governing the Settlement of Disputes．
Andrew D． Mitchell，Good Faith in WTO Dispute Settlement，Melbourne Journal of International Law，Vol． 7，Issue
2，October 2006，pp． 339—351．
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行为认定这一问题上，善意原则有较明确的要求，即投资者不得通过不正当的国籍筹划行为获得其
本不应享有的条约利益，其要求具体体现为两个方面。
其一，善意原则要求善意解释投资条约。与坚持文义解释标准的仲裁庭不同，采用善意原则标
准的仲裁庭认为对投资条约的解释首先必须符合涉案投资条约的目的和宗旨，即保护适格投资者。
善意解释要求探寻缔约方在缔结条约时的共同的真正的意图，遵循条约精神，而不仅是考察约文中
的投资者定义的字面含义。善意原则禁止一方从另一方获得超出缔约时共同、合理的意图的
利益。瑏瑦
其二，善意原则要求投资者善意行使条约权利，不得滥用权利。一般情况下，禁止权利滥用包
括禁止对实体条款权利和禁止程序条款权利的滥用，后者可更为细致地称作禁止程序滥用原则。
国际投资仲裁中对善意原则的适用通常具体体现为对禁止程序滥用原则的适用，即投资者不得依
据其本不应享有的权利提起仲裁程序。
2. 善意原则标准的适用基础
善意原则标准即以善意原则为核心内容的用以认定是否存在条约挑选行为的裁判标准。善意
原则在国际投资仲裁中的可适用性具有相当的国际法基础。首先，国际法原则应适用于对投资条
约的解释，Phoenix Action Ltd． 诉捷克案仲裁庭认为，对投资条约和《华盛顿公约》的解释不仅要遵循
《维也纳条约法公约》规定的能够体现习惯国际法的解释原则，也要遵循国际法原则，因为尽管缔约
方可以将某些一般国际法排除出条约范围( 《联合国宪章》规定的义务和国际强行法除外) ，这一条
约仍然要在国际法体系之下运作，不能无视国际法原则而孤立地解释条约，解释投资条约时应该要
遵守善意原则。瑏瑧 其次，即便不考虑国际法原则的适用，《维也纳条约法公约》规定对于条约应善意
解释之，同样要求适用善意原则。另外，也可以将善意原则视为《维也纳条约法公约》第 31 条第 3
款第 3 项规定下的“适用于当事国间关系之任何有关国际法规则”，适用于投资争端案件。瑏瑨 需要注
意的是，此时国际法原则并非直接适用于投资争端的解决，而仅是用以解释投资条约。瑏瑩
尽管善意原则较常适用于国际公法领域，例如对国家行为的规制。但由于投资保护介于国际
公法与国际私法之间，以双边或多边条约为基础的国际投资仲裁实际上模糊了二者的区别，其中包
括国际法原则的适用，因此，善意原则也应同时适用于对投资仲裁中的私人投资者和东道国的规
制。实际上，善意原则是国际投资仲裁遵循的核心原则。瑐瑠
从 Phoenix Action Ltd． 诉捷克案开始，禁止程序滥用原则逐渐被国际投资仲裁庭运用于对条约
挑选行为的判断和适格投资者的认定，这些案例肯定了禁止权利滥用原则在国际投资仲裁领域中
的可适用性，这一原则可能会成为对抗条约挑选行为的有力原则瑐瑡。
瑏瑦
瑏瑧
瑏瑨
瑏瑩
瑐瑠
瑐瑡
郑斌著:《国际法院和法庭适用的一般法律原则》，韩秀丽、蔡从燕译，法律出版社 2012 年版，第 126—163 页;
韩立余:《善意原则在 WTO 争端解决中的适用》，载《法学家》2005 年第 6 期，第 151—160 页。
Phoenix Action LTD． v． The Czech Ｒepublic，ICSID Case No． AＲB /06 /5，paras． 74—80．
Anne van Aaken，Fragmentation of International Law: The Case of International Investment Law，Finnish Yearbook of
International Law，Vol． 17，pp． 91—130．
王贵国:《从 Saipem 案看国际投资法的问题与走势》，载《中国政法大学学报》2011 年第 2 期，第 48—57 页。
Bernardo M． Cremades，Good Faith in International Arbitration，American University International Law Ｒeview，Vol．
27，Issue 4，2012，pp． 761—788．
Matthew Skinner，Cameron A． Miles，Sam Luttrell，Access and Advantage in Investor-state Arbitration: The Law and
Practice of Treaty Shopping，Journal of World Energy Law ＆ Business，Vol 3，March 2010，pp． 260—285．
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Inceysa Vallisoletana，S． L． 诉萨尔瓦多案仲裁庭对善意原则作了专门的阐述，善意原则意味着
在进行投资磋商和实施投资的过程中不存在欺诈，投资应该是真实的，并且不得抱有破坏双方的利
益互惠平衡的意图。仲裁庭明确指出，非善意投资将无法获得 BIT 的保护，善意原则是高位阶原则，
适用于法律关系的各个方面。瑐瑢
Europe Cement Investment ＆ Trade S． A． 诉土耳其案仲裁庭在考察一系列先前裁决的基础上指
出，作为国际法原则之一的善意原则可以适用于对国际投资条约的解释和条约义务的适用瑐瑣。此
外，Amco Asia Corporation et al． 诉印度尼西亚案及 Cementownia“Nowa Huta”S． A． 诉土耳其案等一
系列案件瑐瑤的仲裁庭都肯定了对善意原则的适用。
3. 善意原则标准具备识别并遏止条约挑选行为的功能
善意原则的内涵要求不得破坏条约的目的和宗旨。瑐瑥 显而易见，投资条约的目的和宗旨是保护
各缔约方国民彼此的跨境投资，Siemens AG 诉阿根廷案仲裁庭认为，对投资条约的解释必须符合投
资条约在标题和序言中明确表达的条约目的，即保护和促进投资，通过创造有利的投资条件以鼓励
跨境投资。瑐瑦 荷兰—捷克 BIT 在其序言中明确指出，投资条约的目的是扩大和加强双方经济联系，
特别在投资方面，并强调投资是指一缔约方投资者在另一缔约方境内的投资，对投资的保护将刺激
资金和技术的流动。瑐瑧 事实上，即便仅采用文义解释方法，也能推断出投资条约的目的和宗旨是保
护和促进一缔约方投资者在另一缔约方境内的投资。
此外，在涉及某些公约的适用时，对投资条约的解释也必须符合有关公约的目的和宗旨。例
如，《华盛顿公约》第 25 条规定，适格投资者应是所谓的“另一缔约国国民”瑐瑨，公约强调，其目的不
仅为保护私人资产，更是为促进国际投资的发展。在确定投资者时，必须考虑投资的真实性，否则
将有违 ICSID 体制的整体目标。
在涉及条约挑选的案件中，仲裁庭运用善意原则时，通常在考虑投资条约宗旨的基础上，考察
投资者是否存在权利滥用行为或程序滥用行为，进而认定是否构成条约挑选行为，例如 Phoenix
Action Ltd． 诉捷克案仲裁庭认为对所有因素的分析都得到申请人滥用权利这一结论，仲裁庭进一步
指出此处的“滥用”可以称为“程序滥用”，即申请人通过人为制造虚假法律关系以获得其本不应享
有的进入国际投资仲裁程序的权利，基于申请人这一程序滥用行为，仲裁庭对投资争端无管辖权。瑐瑩
瑐瑢
瑐瑣
瑐瑤
瑐瑥
瑐瑦
瑐瑧
瑐瑨
瑐瑩
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1984; Plama Consortium Limited v． Ｒepublic of Bulgaria，ICSID Case No． AＲB /03 /24，Award of August 27，2008; Inceysa
Vallisoletana S． L． v． Ｒepublic of El Salvador，ICSID Case No． AＲB /03 /26，Award of August 2，2006; Phoenix Action Ltd
v． Czech Ｒepublic，ICSID Case No． AＲB /06 /5，Award of April 15，2009; Cementownia“Nowa Huta”S． A． v． Ｒepublic of
Turkey，ICSID Case No． AＲB( AF) /06 /2．
韩立余:《善意原则在 WTO 争端解决中的适用》，载《法学家》2005 年第 6 期，第 151—160 页。
Siemens AG v． Ｒepublic of Argentina，ICSID Case No． AＲB/02 /8，Decision on Jurisdiction，August 3，2004，para． 81．
另外，还有许多双边投资条约的序言都强调投资的跨国性以及投资条约的双边性，即受保护投资和投资者的
范围应限制在缔约双方，不涉及第三国。例如，美国 2012 年 BIT 范本、荷兰 2004 年 BIT 范本、中国—加拿大以及中日
韩 BIT 等，凡此类规定，数目众多，不胜枚举。
ICSID Convention，Article 25( 2) ( b) ．
Phoenix Action LTD． v． The Czech Ｒepublic，ICSID Case No． AＲB /06 /5，para． 143．
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该仲裁庭认为，ICSID 争端解决机制不向非善意的投资者开放。瑑瑠
如上所述，善意原则要求在解释投资条约时需充分考虑条约目的及宗旨，而投资条约一般旨在
保护真实的投资，排除对条约挑选者的保护。因此，即便申请人符合投资条约文本规定的宽泛的投
资者定义，符合文义解释标准，仲裁庭仍需考察其是否为真实投资者，是否存在滥用权利( 程序) 的
行为。相比而言，善意原则标准对条约挑选行为的认定更加严谨，同时也更有利于遏止条约挑选
行为。
三、善意原则标准的具体适用
( 一) 善意原则标准的适用阶段
在仅以文义解释标准认定条约挑选行为的情况下，对适格投资者的认定和对条约挑选行为的
认定是结合在一起进行的。而在适用善意原则标准的情况下，适格投资者的认定一般作为管辖权
问题在管辖权阶段进行考察瑑瑡，善意原则则可能作为管辖权抗辩瑑瑢或可受理性抗辩的内容在管辖权
阶段适用瑑瑣，也可能作为实体抗辩的内容在实体审理阶段进行审查，这些都需要根据个案具体情况
来分析确定。瑑瑤
投资仲裁实践中存在将适格投资者认定和条约挑选行为认定结合进行并且采用善意原则标准
的案例。Phoenix Action Ltd． 诉捷克案仲裁庭将程序滥用问题作为管辖权问题进行处理，认为申请
人的投资行为实质上仅是家族企业的内部安排而非真实投资瑑瑥，唯一目的在于将国内争端诉至国际
仲裁庭，违反了善意原则，不符合投资者定义条款的规定，不是适格投资者而是条约挑选者。
在认定投资者符合投资者定义条款的情况下，仲裁庭也可能将善意原则作为判断仲裁申请的
可受理性因素之一。例如，在 Ｒonald S． Lauder 诉捷克案中，仲裁庭在管辖权裁决中专门分析了仲
瑑瑠
瑑瑡
瑑瑢
瑑瑣
瑑瑤
瑑瑥
Phoenix Action LTD． v． The Czech Ｒepublic，ICSID Case No． AＲB /06 /5，paras． 106—113．
Michael Waibel，Investment Arbitration: Jurisdiction and Admissibility，January 31，2014，University of Cambridge
Faculty of Law Ｒesearch Paper No． 9 /2014，at https: / / ssrn． com /abstract = 2391789 or http: / /dx． doi． org /10． 2139 /ssrn．
2391789，Feb． 17，2017．
关于 jurisdiction 和 competence 之间的区别，Fitzmaurice 曾经对这两个概念进行过区分，认为前者是指有关仲
裁庭权力的一般范围( the general“field”of authority) ，后者则是针对特定的案件，仲裁庭在特定案件中行使管辖权是
否恰当。Schreuer 则是在《华盛顿公约》语境下区分这两个概念，管辖 权 涉 及《华 盛 顿 公 约》第 25 条 的 规 定，而
competence 则是某一特定仲裁庭面临的问题，例如案件是否为未决案件。区分这两个概念在仲裁实践中并没有多大
的实质意义，二者的作用都是用来决定仲裁庭对案件是否进行管辖，因此，这两个概念也经常被混用。本文对此问题
不多作讨论。参见 John P． Gaffney，Abuse of Process’in Investment Treaty Arbitration，Journal of World Investment ＆
Trade，Vol． 11，Issue 4，August 2010，pp． 515—538; Jan Paulsson，Jurisdiction and Admissibility，at http: / /papers． ssrn．
com /sol3 /papers． cfm? abstract_id = 1707490，Feb． 17，2017．
Michael Waibel，supra note 瑑瑡． 如果没有进行管辖权抗辩，被申请人也可能在实体审理阶段提出可受理性抗
辩，则此时可能会和实体问题一起审理，但这种情况较为罕见，仲裁庭一般会在管辖权阶段确定仲裁申请的可受理性。
John P． Gaffney，Abuse of Process’in Investment Treaty Arbitration，Journal of World Investment ＆ Trade，Vol．
11，Issue 4，August 2010，pp． 515—538．
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裁申请人 是 否 存 在 程 序 滥 用 行 为，并 最 终 认 定 仲 裁 申 请 可 受 理，仲 裁 庭 有 管 辖 权。瑑瑦 而 The
Ｒompetrol Group N． V． 诉罗马尼亚案仲裁庭更是明确指出将在判断可受理性问题时考察是否存在程
序滥用。瑑瑧
同样，国际投资仲裁庭可能在裁定其对案件有管辖权之后，鉴于投资者存在程序滥用行为，违
反善意原则，而裁定投资不应受条约保护。例如 Plama 诉保加利亚案的仲裁庭依据文义解释标准认
定申请人为适格投资者，裁定其有管辖权，但在实体审理部分运用“因非法或不道德而无诉求”的原
则，认为申请人的投资行为不诚信，违反了保加利亚法律，不应受到《能源宪章条约》的保护。瑑瑨
尽管管辖权问题和可受理性问题是两个完全不同的问题瑑瑩，但在国际投资仲裁实践中，在认定
管辖权时运用善意原则标准和在认定可受理性时运用善意原则标准的效果基本一致。Ｒenée Ｒose
Levy and Gremcitel S． A． 诉秘鲁案仲裁庭在其裁决中对 Pac Ｒim Cayman LLC 诉萨尔瓦多案仲裁庭的
观点表示认同，即这种区分是没有意义的，对于案件结果并不会造成影响，可以不作处理。瑒瑠
较为不同的情况是将条约挑选行为的认定作为实体问题在实体程序阶段进行处理，这种情况
下，条约挑选者已经越过管辖权和可受理性两道防线，胜算更大。也就是说，仲裁庭考察是否条约
挑选的阶段越早，就越有利于防止条约挑选行为，不过，在管辖权阶段通过善意原则标准认定条约
挑选行为需要满足的证明标准要高于在实体问题审理阶段进行认定。
( 二) 善意原则标准对不同条约挑选类型的认定
1. 事前挑选与事后挑选的划分时点
由于运用善意原则标准判断事前条约挑选行为和事后条约挑选行为所需要考虑的因素不同，
有必要对其作出明确区分。具体案件中，仲裁庭需要明确划分时点与国籍筹划的先后顺序，在划分
时点前实施国籍筹划为事前条约挑选，在划分时点后实施国籍筹划为事后条约挑选。尽管对划分
时点的判断可能根据个案实际情况有所差别瑒瑡，实践中已存在较为一致的有效认定方法。
Pac Ｒim Cayman LLC 诉萨尔瓦多案仲裁庭认为，涉案措施的实施和投资争议的发生，与申请人
的国籍变更行为的先后顺序，对案件具有决定性意义。瑒瑢 需要设定一个划分时点以辅助判断国籍筹
划行为是否构成程序滥用，双方当事人对这一划分时点的确定提出几种意见: 作为争议根源的事实
已经发生，未来争议可预见或理应被预见; 事实已经发生且导致实质争议; 事实已经发生并导致实
质争议，且申请人在有关仲裁协议中提及这一争议( 已就争议提出仲裁申请) 。瑒瑣
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由于理性申请人一般在国籍筹划完成后才会依据有关管辖权文件的规定提起仲裁申请，如果
采纳第三种方法，将不会存在争议发生之后的国籍筹划，也就是说，不应该以投资者是否在仲裁程
序中正式就争议提起仲裁申请来确定争端发生时点，因为投资者可以随意选择在国籍筹划完成之
后再提请仲裁。瑒瑤 如同该案仲裁庭最终指出的，所谓的划分时点，应该是发生实际争议的时点瑒瑥，或
是存在极有可能发生的未来争议的时点。Ｒenée Ｒose Levy and Gremcitel S． A． 诉秘鲁案仲裁庭也赞
成这种确定划分时点的方法，并强调未来的争议应该是极有可能发生而不是仅仅存在一定可能性。
争议的实际发生可以表现为双方就争议进行磋商，例如 Mobil 诉委内瑞拉案瑒瑦中双方当事人在
信件往来中已经谈及有关争议。仲裁庭对信件内容进行考察，对于国籍筹划前未在信件中提及的
开采税争议，仲裁庭拥有管辖权，对于已经在信件中提及的所得税争议无管辖权。
未来争议发生的高度可能性一般存在于东道国正式实施涉案争议措施瑒瑧( 包括作为和不作为)
时，争议措施的实施是导致争议发生的最直接和客观的原因，比如某项征收法令颁布后，投资者就
能预测到未来争议的发生。仲裁庭应着重考察争议措施的实施与争议发生之间的联系程度，即争
议措施的实施在多大程度上可以预示未来争议的实际发生，例如争议措施是否官方行为、法律效力
如何，等等。另外，需要强调的是，未来投资争议不是指对可能将要实施的措施的潜在争议，而应该
是对实际发生的已有决策的潜在争议，这就需要对争议措施实施行为和准备行为进行区分，在判断
投资者是否存在条约挑选恶意时，东道国实施争议措施的准备行为需要达到足以使理性投资者确
定争议措施将会实施的程度，才可以认定为争议措施开始实施。
值得注意的是，在某些案件中，由于争端发生的时点与国籍筹划的时点过于接近，仲裁庭认定
二者先后顺序比较困难，也可能会存在与一般判断标准不一致的情况。例如，在 Aguas del Tunari，
S． A． 诉玻利维亚案瑒瑨中，仲裁庭考虑到国籍筹划的具体情况，多数意见认为，基于投资项目的规模和
复杂程度，申请人可能至少在实际转移投资所有权前的几个月就已经开始计划进行企业结构调整，
而在当时，并不能预见争议措施的发生。相反，也存在一些在争端发生前短时间内进行国籍转移的
情况，例如 Ｒenée Ｒose Levy and Gremcitel S． A． 诉秘鲁案中，争议发生时间为 2007 年 10 月 18 日，而
申请人实际取得股权、成为投资者的时间为同月 9 日，仲裁庭认为如此接近的时间并不是巧合，很明
显申请人在当时已经意识到未来争议发生的极大可能性，其国籍筹划行为构成程序滥用。瑒瑩
2. 事前挑选的认定
许多仲裁庭允许投资者在进行投资时为了获得更有利的条约保护而进行国籍筹划，例如 Aguas
del Tunari，S． A． 诉玻利维亚案仲裁庭认为，在国际投资中不乏基于投资条约等法律环境因素而进
瑒瑤
瑒瑥
瑒瑦
瑒瑧
瑒瑨
瑒瑩
Yael Ｒibco Borman，Treaty Shopping Through Corporate Ｒestructuring of Investments Legitimate Corporate Planning
or Abuse of Ｒights，Hague Yearbook of International Law，Vol． 24，2011，pp． 359—390．
一般情况下，所谓争议发生是指投资者对争议措施表示“积极反对”。
Venezuela Holdings，B． V． ，Mobil Cerro Negro Holding，Ltd． ，Mobil Venezolana de Petroleos Holdings，Inc． ，
Mobil Cerro Negro，Ltd． and Mobil Venezolana de Petroleos Holdings，Inc． v． The Bolivarian Ｒepublic of Venezuela，ICSID
Case No． AＲB /07 /27，paras． 184—214．
争议措施是申请人据以提出具体仲裁申请、主张被申请人违反投资条约的基础。Pac Ｒim Cayman LLC v．
Ｒepublic of El Salvador，ICSID Case No． AＲB /09 /12，paras． 708—709．
Aguas Del Tunari，S． A． v． Ｒepublic of Bolivia，ICSID Case No． AＲB /02 /3，paras． 328—333．
Ｒenée Ｒose Levy and Gremcitel S． A． v． the Ｒepublic of Peru，ICSID Case No． AＲB /11 /17，paras． 188—195．
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行投资者国籍选择的实践，对此类实践也不存在限制。瑓瑠 Tidewater et al． 诉委内瑞拉案仲裁庭认为
投资者通过国籍筹划保护自己免受未来争议带来的风险是合法的，不构成投资条约保护体系的
滥用。瑓瑡
尽管如此，国籍筹划行为不应存在滥用权力的恶意，Pac Ｒim Cayman LLC 诉萨尔瓦多案仲裁庭
虽然肯定了在争议措施实施前的企业结构调整行为不应被认为程序滥用，但同时也强调了这一企
业结构调整行为必须是善意行为。瑓瑢
如果投资者仅是为了获得新的国籍以受到该国投资条约的保护，而不是基于正常的投资决
策在国籍国进行商业活动，则可以认定其存在滥用权利的恶意，违反善意原则标准，构成条约
挑选。
因此，适用善意原则标准确定仲裁申请人是否存在事前挑选行为，需要考察该申请人与其涉案
国籍国之间联系的真实性。
而在判断国籍真实性之前，首先需要确定申请人需要在哪个时间段内满足国籍真实有效要求，
Yaung Chi Oo Trading 诉缅甸案仲裁庭认为瑓瑣，法人投资者在整个重要时期( 包括所谓违反条约的争
议措施实施的时期) ，都应该满足成立地标准和有效经营标准。该案被申请人指出，在获得条约利
益或享有条约利益之时，法人投资者应该是投资条约规定下的适格投资者。在投资者的条约利益
受到争议措施的侵犯之时，只有适格的投资者才有权要求仲裁庭对其条约利益予以保护。由此可
知，投资者至少在争议措施实施或争议实际发生之时( 即划分时点) 必须与其国籍国存在真实有效
联系。
( 1) 自然人国籍真实性的考察
在自然人申请人转移国籍的情况下，需要考察申请人与其国籍国的联系的真实性和紧密性是
否达到使仲裁庭确信其国籍真实有效的程度。瑓瑤 ICJ 指出，国籍的真实有效性需要以坚实有力的事
实依据为基础，包括自然人的惯常居住地、利益中心、家庭联系、社会生活、权利义务等。国际投资
仲裁实践中，也存在援引诺特波姆案的真实有效国籍原则的案例，例如，Yury Bogdanov 诉摩尔多瓦
案和 Ostergetel and Laurentius 诉斯洛伐克案。瑓瑥
至于双重国籍( 多重国籍) 的情况，在确定有效主导国籍时，可以借鉴国际私法中的解决自然人
外国国籍冲突的方法，适用最密切联系原则。而如果双重国籍中包括了东道国国籍，由于《华盛顿
公约》也明确规定了仲裁申请人不得同时拥有作为被申请人的东道国的国籍，不允许投资者将其国
瑓瑠
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Aguas Del Tunari，S． A． v． Ｒepublic of Bolivia，ICSID Case No． AＲB /02 /3，Decision on Ｒespondent’s Objections
to Jurisdiction．
Tidewater et al． v． Bolivarian Ｒepublic of Venezuela，ICSID Case No AＲB /10 /5，Decision on Jurisdiction，
February 8，2013．
Pac Ｒim Cayman LLC v． Ｒepublic of El Salvador，ICSID Case No． AＲB /09 /12，para． 2． 47．
Yaung Chi Oo Trading Pte． Ltd． v． Government of the Union of Myanmar，ASEAN I． D． Case No． AＲB/01 /1，para． 48．
虽然有关国籍的规定是一国主权范围内的事务，但由于国际投资仲裁中涉及其他国家的利益，需要满足国际
法一般原则的规定———善意原则。实际上本文对国籍真实有效原则的讨论是作为善意原则的一个判断标准进行的，
与外交保护领域对国籍问题的讨论并不完全一致。
Jarrod Hepburn，Moldova Prevails in Two Treaty Arbitrations: Ukrainian Firm Loses ECT Case，as Ｒussia Investor’
s Investments Fall Outside of Treaty’s Scope，at http: / /www． iareporter． com /articles /20150213_4，Feb． 17，2017． 尽管这
些案件的仲裁庭都认为只需要考察 BIT 中的国籍规定而驳回抗辩，但由此可见，如果仲裁庭适用善意原则标准认定条
约挑选，考察申请人国籍真实性是必不可少的。
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籍国诉至 ICSID 仲裁庭瑓瑦，部分仲裁庭会直接认定持有东道国国籍的双重国籍投资者是为了将国内
争端诉至国际仲裁庭才取得其他国籍或以其他国籍提起仲裁申请，违反善意原则。Champion
Trading Co． et al． 诉埃及案瑓瑧中，自然人申请人同时拥有美国和埃及国籍，其主张美国国籍才是有效
主导国籍，但仲裁庭根据《华盛顿公约》驳回了此类投资者的这一主张，认为根本没有必要审查申请
人的哪一国籍为有效主导国籍。
( 2) 法人国籍真实性的考察
法人国籍的确定比自然人国籍的确定要复杂得多，目前国际投资条约中多规定法人成立地标
准，也有些规定以商事活动主要发生地国籍作为法人国籍，或规定以法人成立地为基础，同时要求
法人在其成立地从事实质经营活动，少数条约根据法人控股股东的国籍来确定法人国籍。瑓瑨 实践表
明，单纯适用成立地标准的投资者定义便利于投资者实施条约挑选行为，因此，理论和实践中也发
展出有效住所标准、主要营业地标准、股东国籍标准、复合标准、实际控制标准等等确定法人国籍标
准的理论，这些理论的目的都在于将与法人投资者有实质经济联系的国家作为法人国籍国。可见，
认定法人投资者的真实国籍，原则上应以法人成立地为标准，同时辅以实质经济联系标准。
对于何为实质经济联系，存在诸多解释，由于国际投资法并不禁止投资者基于条约利益作出的
转移国籍的决策，仅是禁止投资者出于条约挑选的恶意进行国籍筹划，而股东国籍标准、有效住所
标准、资金来源标准等并不能有效区分这两种情况，因此无法准确认定条约挑选行为。实际上，如
果转移国籍是投资者的某一正常经济决策，说明投资者有意在该国从事经济活动，则投资者在该国
籍国应该存在实质经营活动，如果投资者仅是以挑选条约为目的，则往往无暇顾及或无心在其国籍
国实施经营。因此，所谓实际经济联系是指法人在其国籍国是否从事实质经营活动。
同样地，对于何为实质经营活动也不存在统一的认定标准，印度新 BIT 范本的草案中对投资的
定义强调了投资者的“善意”，要求投资必须在东道国实施了实质经营管理活动，并对“实质经营活
动”的概念作出详细的规定。瑓瑩 尽管难以对“实质经营活动”这一概念作出精确的定义，在实践中仍
然可以通过考察某些要素对其进行认定，例如，法人在其国籍国是否拥有行政中心或主要经营场
所; 是否在其国籍国雇佣相当数量的工作人员; 是否根据其国籍国法律进行运营; 是否提交完税凭
证; 是否在其国籍国境内有实质性长期资本承诺; 是否承担商业风险; 对其国籍国的经济发展是否
作出实质贡献瑔瑠; 等等。当然，对于实质经营活动的认定也需要依个案具体情况而定。在 Autopista
Concesionada de Venezuela，C． A． 诉委内瑞拉案瑔瑡中，由于美国公司早已成立，拥有决策权，且墨西哥
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ICSID Convention，Article 25． Luke Eric Peterson，Dual nationals of USA and Dominican Ｒepublic Threaten CAFTA
Claim over Environmental Ｒejection of Ｒeal Estate Venture Expansion in DＲ，at http: / /www． iareporter． com /articles /dual-
nationals-of-usa-and-dominican-republic-threaten-cafta-claim-over-environmental-rejection-of-real-estate-venture-expansion-in-
dr /，Feb． 17，2017．
Champion Trading Co． Etal． v． Arab Ｒepublicof Egypt，ICSID Case No． AＲB /02 /9，Decision on Jurisdiction．
房东:《对“文本”的扬弃: WTO 条约解释方法的一种修正》，载《法律科学( 西北政法大学学报) 》2011 年第 3
期，第 142—150 页。
Model Text for the Indian Bilateral Investment Treaty，at https: / /www． mygov． in /sites /default / files /master_image /
Model%20Text%20for%20the%20Indian%20Bilateral%20Investment%20Treaty． pdf，Feb． 17，2017．
印度尼西亚新的 BIT 范本也将会在定义条款中加入“对经济发展作出贡献”这一要求。UNCTAD，World
Investment Ｒeport 2015—Ｒeforming International Investment Governance．
Autopista Concesionada de Venezuela，C． A． v． Bolivarian Ｒepublic of Venezuela，Decision on Jurisdiction，paras．
123—126．
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公司几乎在项目开始时就因财务困难要求委内瑞拉同意其将股权转移给美国公司，仲裁庭认为该
美国公司不可能仅是一个空壳公司，申请人的行为不构成对“公约目的的滥用”。
另外，需要注意的是，投资者进行条约挑选，还可能是直接由集团公司中能够援引有利投资条
约的子公司提起仲裁申请，从而获得更高标准的保护。例如美国法人菲利浦—莫里斯国际公司
( Philip-Morris International) 在面对有关烟草商标禁令时，为获得更有利的保护，由其在香港设立的
子公司和在瑞士设立的子公司分别依照中国香港—澳大利亚 BIT和瑞士—乌拉圭 BIT提出仲裁申
请。瑔瑢 事实上，由于各国（地区）子公司在其所在地区都早已成立且从事实质经营活动，依照实质经营标准认
定是否存在条约挑选行为显然无法奏效，此时，仲裁申请人除了满足在其所在地区实施实质经营活动
这一要求外，还应该符合“与争议具有密切关联性”这一标准。Enron Corporation and Ponderosa
Assets，L． P．诉阿根廷案仲裁庭在认定间接股东是否具有仲裁申请权时指出，如果间接投资者与受
影响的公司之间仅存在较远的联系，那么其提出的仲裁请求是不被允许的。瑔瑣 认定集团公司择约而
诉这一行为是否违反善意原则，也可以借鉴这种方法，考察仲裁申请人与涉案投资争议之间的联
系，如果申请人与投资争端并无真实密切的联系，则可认定其提出仲裁申请的行为滥用条约权利，
构成条约挑选。
3. 事后挑选的认定
相比之下，事后挑选的认定较为简易，条约挑选的“时间点”是仲裁庭考虑申请人“恶意”的关键
性因素。瑔瑤 在划分时点后进行国籍筹划的投资者往往已经知晓争议的发生或明确预测未来争议的
发生，其转移国籍的行为通常是为了获得更有利的投资条约的保护，滥用程序的意图表露清晰，更
容易被判断为违反善意原则标准。除非有明显的相反证据，一般在这种情况下，仲裁庭会认定投资
者实施了条约挑选行为，即便是对条约挑选行为持宽容态度的 Mobil 诉委内瑞拉案仲裁庭，也认为
事后挑选是很明显的程序滥用行为。瑔瑥
Phoenix Action Ltd．诉捷克案是典型的事后挑选的案例，申请人在投资争议发生后实施国籍筹
划，仲裁庭认为申请人转移国籍是为了获得进入 ICSID 仲裁程序的权利。同时，为了进一步证实国
籍筹划行为的程序滥用性质，仲裁庭考察了申请人“投资”行为的实质，认定申请人( 两家捷克公司)
在当地市场并没用实施经济活动，无商业计划，无重新募集资金的程序，未曾提出商业发展目标，对
商事交易也无真实评估。瑔瑦 如果不像其他正常投资那样从事经济活动，那么申请人的“投资”目的恐
怕只会是挑选条约了。
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页。
Venezuela Holdings，B． V．，Mobil Cerro Negro Holding，Ltd．，Mobil Venezolana de Petroleos Holdings，Inc．，
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Case No． AＲB /07 /27，para． 197．
Phoenix Action Ltd． v． The Czech Ｒepublic，ICSID Case No． AＲB /06 /5，para． 140．
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总的来说，国际投资仲裁实践中，各仲裁庭对事后条约挑选行为的认定标准有较为一致的看
法，即一旦投资者意识到将会损害其投资利益的争议措施发生，投资者就不能通过改变国籍以取得
更有利条约的保护瑔瑧，否则这一国籍筹划行为就构成对善意原则标准的违反，构成条约挑选。
四、对中国的启示
鉴于条约挑选行为的不正当性及危害，不论在缔约实践中还是在仲裁实践中，我国都应反对条
约挑选行为，主动采取措施防止和限制条约挑选行为。
( 一) 在国际投资条约中规定严格的投资者定义条款
国际投资实践中，条约挑选行为得以实施的主要条件在于投资条约中仅规定了宽泛的投资者
定义条款，例如仅以成立地标准作为认定法人国籍的标准，此时，投资者通过设立空壳公司即能轻
易取得一国国籍，并凭此援引目标条约提起投资仲裁申请，一旦仲裁庭采纳文义解释标准，认定申
请人为适格投资者，则条约挑选行为得以成功实施。而在仲裁庭采纳善意原则标准，准确识别出条
约挑选行为并裁定其无管辖权或申请人不受目标条约保护的情况下，虽然条约挑选行为未遂，但东
道国仍将受到无端诉累，因此，若要从源头制止条约挑选行为，避免其危害，需要在投资条约中对投
资者进行严格定义。
至于具体条文如何规定，可参考国际投资仲裁庭在适用善意原则认定条约挑选时所考虑的要
素。善意原则标准并不反对投资者基于商业环境、税收，乃至投资条约利益实施国籍筹划，进而在
新的国籍国从事经济活动，其禁止的是仅为获得目标投资条约保护而非基于正常投资决策所进行
的国籍筹划行为，因此善意原则着重考察申请人国籍的真实性。故而，在投资者定义条款中，应该
体现出投资者与其国籍国的联系的真实有效性。
对自然人投资者的定义应体现对投资者国籍真实有效性的要求，明确规定投资者所持有的国
籍须具备真实性，在双重( 多重) 国籍的情况下以主导国籍为有效国籍，且只能拥有缔约双方其中一
方的国籍。例如在中国—坦桑尼亚 BIT 中关于“国民是指根据缔约任何一方可适用的法律拥有其
国籍的自然人”的规定过于简单，不利于防止条约挑选。
法人投资者与其国籍国的真实联系主要体现为实质经济联系，除了规定该法人依缔约国法律
成立外( 即成立地标准) ，还应该规定法人在缔约国从事实质经营活动。目前中国对外签订的 BIT
中多无此类规定，例如，中国—加拿大 BIT 中仅规定法人投资者是寻求从事、正在从事或者已经从事
一项涵盖投资的，根据缔约一方法律组成或组织的任何实体。中国—日本 BIT 仅规定，法人投资者
是在缔约另一方领土内投资的，依照缔约一方的适用法律法规组建或组织的任何法人或任何其他
实体。这类规定容易纵容条约挑选行为，在未来的缔约实践中，中国应对法人投资者的定义加以细
化和限缩。
在缔结新的投资条约的同时，可与其他缔约方共同发布对 BIT 的解释性声明，对投资者定义作
进一步与限制性解释。对于自然人投资者，可以提出惯常居住地、利益中心、家庭联系、社会生活等
确定真实有效国籍的考量因素。对于法人投资者，则应强调实际经济联系这一标准，并可列出认定
瑔瑧 Pac Ｒim Cayman LLC v． Ｒepublic of El Salvador，ICSID Case No． AＲB /09 /12，para． 2． 46．
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实质经营可参考的要素，例如在其国籍国是否具有行政中心或主要经营场所，是否具有完税凭证
等。此外，也可以参照印度的做法寻求对采宽泛定义且已经缔结或生效的投资条约发布联合解释
性声明。瑔瑨
( 二) 在国际投资仲裁中积极主张善意原则的适用
如上所述，善意原则标准较之于文义解释标准能够更有效地认定和制止条约挑选行为，因此，
在未来可能面对的涉及条约挑选的国际投资仲裁案件中，中国应主张善意原则标准的适用，并且应
尽早依善意原则提出抗辩，要求仲裁庭在管辖权阶段就是否存在程序滥用进行审理，以求更有效地
制止条约挑选行为，避免诉累。
在举证方面，首先可尝试证明投资者的国籍筹划行为发生在争议实际发生，或未来争议可预见
或理应被预见之后，进而证明其存在挑选条约的恶意。其次，也可从上述认定国籍真实性的考量因
素入手，证明申请人与其国籍国间不存在真实有效的联系，进而证明其国籍筹划行为存在不正当
性，构成条约挑选。此外，对于集团公司中安排某一子公司提起仲裁申请的情况，可证明该子公司
与涉案争议之间缺乏密切关联性，其仲裁申请行为构成权利滥用。
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Treaty Shopping in International Investment Arbitration and Prevention:
A Perspective from Good Faith Principle
Ke Yueting
Abstract: Under the background of fragmentation of international investment treaties，there are more and more
treaty shopping practices，which cause damage to sustainable development of international investment，and should be
restrained．Compared to semantic method of interpretation，the application of principle of good faith in arbitration is
more beneficial to the precise recognition and prevention of treaty shopping．The principle of good faith identifies
treaty shopping by investigating whether the nationalities of investors are real and effective．When concluding IIAs，
China should set the validity of nationality as one of the elements of investors’definition in order to prevent treaty
shopping in a more fundamental level．
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